Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein

VOB B § 2 Nr. 7 a.F.

Der Auftragnehmer kann nach § 2 Nr. 7 Abs. 2 Satz 2
VOB (B) fiir eine iiber den ihm erteilten Auftrag
hinausgehende Bauleistung, die zur Durchfiihrung des
Vertrages notwendig war, dem mutmaB8lichen Willen
des Auftraggebers entsprach und diesem unverziiglich
angezeigt wurde, eine Vergitung auch dann verlangen,
wenn der Auftraggeber eine Gemeinde ist und es an
einem Auftrag fir die notwendig gewordenen weiteren
Bauleistungen deshalb fehlt, weil bei deren Vergabe
die Gemeinde nicht wirksam vertreten war.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 4. April 1974 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Vogt sowie die Richter Erbel,
Dr. Girisch, Meise und Dr. Recken

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 21. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Hamm vom 29, Juni 1972
wird zurilickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision,
einschlieBlich der Kosten der Streit-
helferin, zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kligerin hat in den Jahren 1968/1969 die Bundes-
straBle 7 innerhaldb der Ortsdurchfahrt der beklagten
Gemeinde ausgebaut. Diese war die Auftraggeberin fiir die
Erstellung der Gehwege und der Parkspuren. Die Parteien
hatten vereinbart, daB u.a. die VOB (B) gelten sollte.

Um die vorgesehene Breite der Gehwege und Parkspuren
einhalten zu kdnnen, verhandelte Biirgermeister L{jJj,
der damalige erste Beigeordnete der Beklagten, wegen des
dazu erforderlichen Landerwerbs mit verschiedenen An-
liegern. Seine Bemiihungen blieben erfolglos. Daraufhin
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brachte er dem Bauleiter der Kldgerin gegeniiber zum Aus-
druck, daB dann eben vor den Hiausern Nr. 47, 70, 72 zu~
sdtzliche Stiitzmauern errichtet werden miiten. Die Klél
gerin erstellte die Stiitzmauern und erteilte dariiber der
Beklagten Rechnungen in einer Gesamththe von 42.692,84 DM,

Im vorliegenden Verfahren verlangt sie die Zahlung
dieses Betrages nebst Zinsen. Das Landgericht hat die
Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat ihr statt-
gegeben. Mit der Revision, um deren Zurickweisung die
Kldgerin bittet, erstrebt die Beklagte die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

I.

Das Berufungsgericht verneint Anspriiche der Kl&agerin
aus einem von der beklagten Gemeinde wirksam erteilten
zusdtzlichen Bauauftrag hinsichtlich der Stiitzmauern,
auch unter Beriicksichtigung der Grundsdtze iiber die
Anscheins- und Duldungsvollmacht. Es erkennt der Kli-
gerin den mit der Klage geforderten Betrag jedoch nach
¢ 2 Nr. 7 Abs. 2 Satz 2 VOB (B) zu. Die von der Kligerin
insoweit ohne Auftrag erbrachten Leistungen seien zur
Durchfiihrung des Vertrags zum Bau der Ortsdurchfahrt not-
wendig gewesen, hdtten dem muBmaBlichen Willen der Beklag-
ten entsprochen und seien ihr auch unverziiglich angezeigt
worden,




IT.
Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Zu'Unrécht meint sie, der vom Berufungsgericht
bejahte Anspruch sei schon deshalb ausgeschlossen, weil
die Parteien als besondere Vertragsbedingung vereinbart
hdtten, daB jede Vertragsidnderung der Schriftform bediirfe.
Hier geht es jedoch nicht um eine Anderung des von den
Parteien geschlossenen Vertrags. Das Berufungsgericht geht
gerade davon aus, daB sich die Parteien liber eine Erwei-
terung des Bauauftrags nicht wirksam geeinigt haben. In
diesem Falle hatte die Klégerin einen Verglitungsanspruch
nur noch unter den besonderen, strengeren Voraussetzungen
des § 2 Nr. 7 VOB (B). Es ist nicht zu erkennen, daB die
Parteien diese Bestimmung abbedungen hitten.

2. Das Berufungsgericht folgt dem Gutachten des von
ihm zugezogenen Sachversténdigen Camen, wonach die Ver-
kehrssicherheit der von der Klidgerin zu bauenden Orts-
durchfahrt nur gewdhrleistet war, wenn der Gehweg und die
Parkspuren in der ursprlinglich vorgesehenen Breite ange-
legt wurden. Dazu hédtten die Stiitzmauern errichtet werden
miissen. Die von der Beklagten spdter vorgeschlagenen Er-
satzldsungen widren nicht in Einklang mit den Grundsidtzen
eines ordnungsgemifBen StraBenbaus zu bringen gewesen.

Das 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Eine Baulei-
stung, durch die allein erreicht wird, daf3 die Orts-
durchfahrt einer BundesstraBe verkehrssicher wird, ist
notwendig im Sinne des § 2 Nr. 7 Abs. 2 Satz 2 VOB (B).



3. Das Berufungsgericht nimmt weiter an, die Errich-
tung der drei Stiitzmauern habe auch dem mutmafBlichen Willen
der Beklagten entsprochen. Das ist ebenfalls aus Rechts-
griinden nicht zu beanstanden.

Unter dem mutmaBlichen Willen in § 2 Nr. 7 Abs. 2
Satz 2 VOB (B) ist dasselbe zu verstehen wie in den
§8¢ 677 und 683 BGB, nidmlich der fiir einen verstidndigen
Betrachter bei objektiver Beurteilung aller gegebenen
Umstdnde vorauszusetzende Wille (Senatsurteil vom
2. Marz 1972 - VII ZR 143/70 - = WM 1972, 616, 618 inso-
weit nicht abgedruckt in NJW 1972, 940). Das ist zugleich
der Wille, der mangels anderer Anhaltspunkte dem wohlver-
standenen Interesse des Geschidftsherrn entspricht (BGHZ 47,
370, 374).

Wurde allein der Ausbau der Strafle unter Errichtung
von Stlitzmauern dem allgemeinen Interesse an grofSitmdglicher
Verkehrssicherheit gerecht und war nur diese LOsung mit
den Grundsdtzen eines ordnungsgemédBen Straflenbaus in Ein-
klang zu bringen, dann entsprach der Bau der Mauern auch
dem mutmaBlichen Willen der beklagten Gemeinde. Demgegen-
liber miissen alle jetzt von ihr vorgetragenen weniger auf-
wendigen Moglichkeiten aufler Betracht bleiben. Denn sie

widren nach der rechtsfehlerfreien Beurteilung des Beru-
fungsgerichts unzureichend gewesen und hédtten das vor-
rangige Sicherheitsbedlirfnis der Allgemeinheit im StrafBen-
verkehr nicht befriedigt, das auch die Beklagte beim Ausbau
der Ortsdurchfahrt im Auge behalten mufite.

4. Die Klédgerin hat den Bau der Stiitzmauern der
Beklagten unverziiglich angezeigt. Entgegen der Ansicht

der Revision ergibt sich aus dem Berufungsurteil, daB




dies vor Beginn der insoweit notwendigen Bauarbeiten
geschehen ist. Das war in jedem Falle unverziiglich im
Sinne des § 2 Nr. 7 Abs. 2 Satz 2 VOB (B).

5. Die Revision bemdngelt noch, daB8 das Berufungs-
gericht der Kligerin die volle Vergiitung (einschlieBlich
des Unternehmergewinns) zugebilligt hat. Auch das 1#Bt
keinen Rechtsfehler erkennen.

Liegen die besonderen Voraussetzungen des § 2 Nr. 7
Abs. 2 Satz 2 VOB (B) vor, so hat der Auftragnehmer An-
spruch auf ein Entgelt, wie wenn die Leistung vertrag-
lich vereinbart worden wire. Das ergibt sich schon aus
der Gleichstellung mit dem in § 2 Nr. 7 Abs. 2 Satz 1
VOB (B) erwidhnten Fall, daB der Auftraggeber nachtriglich
die zundchst ohne Auftrag erbrachte Leistung anerkennt.
Aber auch nach den Regeln der Geschédftsfiihrung ohne Auf-
trag gilt nichts anderes. Denn nach § 683 Satz 1 BGB kann
der Geschidftsfiihrer die i{ibliche Vergiitung fiir seine Lei-
stungen dann verlangen, wenn die Geschdftsbesorgung in
einer von ihm im Rahmen seines Gewerbebetriebes entfalte-
ten Tadtigkeit besteht (BGH NJW 1971, 609, 612 Nr. 4).
So ist es hier.

6. Die von der Revision zu den einzelnen Punkten er-
hobenen Verfahrensriigen hat der Senat gepriift, aber nicht
fiir durchgreifend erachtet (Art. 1 Ziffer 4 EntlG).
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III.

Nach alledem ist die Revision der Beklagten mit
der Kostenfolge der §§ 97 Abs. 1, 101 ZPO zuriickzuweisen.

Vogt Erbel Girisch
RiBGH Meise ist in RiBGH Dr. Recken ist
Urlaub und kann da- in Urlaub und kann da-

her nicht unterschreiben. her nicht unterschreiben.

Vogt Vogt
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